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INTRODUCTION
1. Une autorité publique agit en principe par la voie unilatérale. Il s’agit de
l’un de ses privilèges, fondé sur les missions d’intérêt général qu’elle doit
accomplir. En principe, une autorité publique n’utilise pas l’instrument du
contrat pour réaliser et gérer ses politiques publiques. Dans une société
qui devient de plus en plus complexe, les autorités publiques font appel au
secteur privé pour organiser ou gérer des missions d’intérêt général. Les
autorités publiques coopèrent avec le secteur privé. La coopération ne se
déroule pas seulement de cette façon. Les autorités publiques coopèrent
aussi de plus en plus entre elles. À côté de la voie unilatérale, une auto-
rité publique utilise le contrat dans le cadre de l’organisation et la gestion
du service public. En vertu de la théorie du choix de la voix contractuelle
(tweewegenleer), une autorité publique peut agir par voie contractuelle en
toute circonstance, sauf si un texte y déroge (2).
Dans la présente contribution, les auteurs utiliseront la notion de « con-
trat public » pour dénommer tous ces contrats. En effet, sous l’inﬂuence
du droit de l’Union européenne, une distinction entre les catégories des
contrats administratifs et des contrats de l’administration a de moins en
moins de sens (3).
(1) Les auteurs remercient Me Geoffrey NINANE pour sa relecture très attentive de cette
contribution.
(2) D. RENDERS et B. GORS, Les biens de l’administration, Bruxelles, Bruylant, 2014,
p. 20 et la doctrine citée. Voy. aussi K. WAUTERS, « Contractualisation et régulation : quelques
avancées des vingt dernières années », in R. ANDERSEN (dir.), Le droit public en Belgique :
vingt ans après, London, Esperia Publications Ltd, 2012, pp. 118-119.
(3) K. WAUTERS, « Zin of onzin van een leer van het administratief contract in België »,
in Liber amicorum Marc Boes, Brugge, die Keure, 2011, pp. 589-606. La notion de contrat
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Pourquoi parle-t-on de contrats publics dans un Liber amicorum dédié à
une personne spécialisée en droit de l’urbanisme et de l’environnement ? En
premier lieu, la présente contribution relève du droit administratif, comme
c’est le cas pour le droit de l’urbanisme et de l’environnement. En deuxième
lieu, l’utilisation de l’instrument du contrat est également de plus en plus
fréquente dans le cadre des politiques publiques de l’aménagement du ter-
ritoire et de la protection de l’environnement (4). En troisième lieu, récem-
ment, la Cour de justice et la Cour constitutionnelle ont dans leur juris-
prudence fait un rapprochement « inattendu » entre le droit des contrats
publics et le droit de l’urbanisme (5).
2. La présente contribution fait un lien entre le principe de proportionnalité,
et l’attribution de contrats publics, tel qu’il a été afﬁrmé dans la jurispru-
dence de la Cour de justice de l’Union européenne (ci-après CJUE). La Cour
a conﬁrmé l’application de ce principe lorsqu’une autorité publique (6) ou
un pouvoir adjudicateur (7) attribue un marché public ou une concession
de service. Par conséquent, la présente contribution trouve en premier lieu
sa source au sein du droit de l’Union européenne. L’attribution d’un contrat
public peut constituer une mesure à effet équivalent. Cette décision peut
être une entrave à la libre circulation, raison pour laquelle le droit de l’Union
européenne pourrait s’appliquer. Ce droit ne s’applique pas s’il s’agit d’une
situation purement interne :
« les règles du traité en matière de libre circulation et les règlements pris en exécution
de celles-ci ne peuvent être appliqués à des activités qui ne présentent aucun facteur de
rattachement à l’une quelconque des situations envisagées par le droit communautaire
et dont tous les éléments se cantonnent à l’intérieur d’un seul État membre » (8) (9).
public apparaît notamment dans les présentes contributions récentes : P. NIHOUL, « Le principe
d’égalité dans les marchés et les contrats publics », in Liber amicorum Robert Andersen,
Bruxelles, Bruylant, 2009, pp. 497-530 ; A.-L. DURVIAUX, Droit administratif, t. 1, Bruxelles,
Larcier, 2011, p. 48 ; Ph. FLAMME, « Belgique/Belgium », in R. NOGUELLOU et U. STELKENS (dir.),
Droit comparé des contrats publics, Bruxelles, Bruylant, 2010, pp. 399 et s. ; K. WAUTERS
(coord.), Contrats publics, Limal, Anthemis, 2014, 196 pp. Voy. égal. la revue Marchés et
contrats publics, éditée par Larcier.
(4) Voy. not. D. PAULET, « Les conventions environnementales », C.D.P.K., 2009, pp. 3-24.
(5) C.J.U.E., 8 mai 2013, affaires jointes C-197/11 et C-203/11, Libert e.a. ; C.C., arrêt
no 145/2013 du 7 novembre 2013. Voy. égal., dans le présent ouvrage, la contribution de Pierre
Nihoul.
(6) Cette notion est déﬁnie par la CJUE (13 avril 2010, C-91/08,Wall AG).
(7) L’article 1.9 de la Directive 2004/18/CE donne une déﬁnition de ce qu’on entend par
« pouvoir adjudicateur ». Pour des études récente sur le sujet voir P. NIHOUL, « La notion de
‘marché public’ : éléments transversaux et matériels », M.C.P., 2011, pp. 5-36 ; B. CAMBIER,
P. LAGASSE et A. PATERNOSTRE, « Le champ d’application personnel et matériel de la nouvelle loi
sur les marchés publics », in S. BENMESSAOUD et F. VISEUR (dir.), Le droit des marchés publics
à l’aune de la réforme du 1er juillet 2013, Bruxelles, Larcier, 2014, pp. 47-128.
(8) CJUE, 5 juin 1997, affaires jointes C-64/96 et C-65/96, Land Nordrhein-Westfalen v.
Uecker et Jacquet v. Land Nordrhein-Westfalen, ECR I-3177, point 16 ; CJUE, 1er avril 2008,
C-212/06, Gouvernement de la Communauté française et Gouvernement wallon contre
Gouvernement ﬂamand, ECR I-1683, point 33 ; CJUE, 5 mai 2011, C-434/09,McCarthy, ECR
I-3375, point 45 ; CJUE, 8 mai 2013, affaires jointes C-197/11 et C-203/11, Libert e.a., point 33.
(9) A. TRYFONIDOU, « Reverse Discrimination in Purely Internal Situations : An Incongruity
in a Citizens’ Europe », LIEI 2008, p. 14 ; M. Poiares Maduro, « The scope of European re-
medies. The case of purely internal situations and reverse discrimination », in C. KILPATRICK,
i
i
“MELHAUMONT” — 2015/10/19 — 9 :45 — page 1109 — #1105 i
i
i
i
i
i
Le principe de proportionnalité... 1109
Dans une première partie, les auteurs situeront le principe de propor-
tionnalité et le contrat public au sein de ce droit supranational. Dans une
deuxième partie, ils procéderont à un examen spéciﬁque des directives ap-
plicables enmatière d’attribution desmarchés publics et de la jurisprudence
de la Cour de justice rendue dans le cadre des procédures d’attribution
de marchés publics ou de concessions de services. De cette manière, les
auteurs essaieront de faire une synthèse provisoire en ce qui concerne la si-
gniﬁcation de ce principe de proportionnalité pour certaines mesures prises
par les États membres en matière d’attribution de contrats publics.
I. – CADRE EUROPÉEN
A. – Principe de proportionnalité (11)
3. La question de la proportionnalité d’une mesure ou d’une décision se
pose pour tout acte émanant d’une autorité publique au sens large. Une
telle mesure ou un tel acte doit être proportionnel aux objectifs poursuivis.
On doit examiner si une mesure prise dans l’intérêt général n’entrave pas
de manière déraisonnable l’exercice d’un droit par un citoyen.
L’idée de proportionnalité a été érigée dans plusieurs systèmes juridiques
en Europe comme un principe général de droit (12). Ce principe est en rela-
tion avec l’un des fondements de notre État de Droit, à savoir la protection
juridique du citoyen face aux agissements des autorités publiques.
Les traités à l’origine de l’Union européenne ne comportaient pas une
afﬁrmation du principe de proportionnalité. Il s’agit d’une création juris-
prudentielle. La CJUE a conﬁrmé à maintes reprises dans sa jurisprudence
l’existence du principe de proportionnalité. La Cour a donc joué un rôle pri-
mordial dans le cadre de la reconnaissance de ce principe qui a été considéré
comme un principe général de droit de l’Union européenne (13) et comme
un droit fondamental que le système juridique de l’Union européenne ne
peut méconnaître (14). La Cour se base sur ce principe dans tout le conten-
T. NOVITZ et P. SKIDMORE (dir.), The Future of European Remedies, Oxford, Hart publishing,
2000, pp. 122-123.
(11) J. BIANCARELLI, « Le principe de proportionnalité dans l’ordre juridique communau-
taire », in X., Le principe de proportionnalité en droit belge et en droit français, Ed. du
Jeune Barreau de Liège, 1995, pp. 151-176 ; G. DE BURCA, « The Principle of Proportionality
and its Application in EC Law », YEL, 1993, pp. 105-150 ; N. EMILIOU, The Principle of Pro-
portionality in European Law, London, Kluwer, 1996, 288 pp. ; J.H. JANS, « Proportionality
Revisited », LIEI, 2000, pp. 239-265 ; T. TRIDIMAS, The General Principles of EU Law, Oxford,
Oxford University Press, 2006, pp. 136-241 ; W. VAN GERVEN, « The effect of Proportionality on
the Action of Member States of European Community : National Viewpoints from Continental
Europe », in E. ELLIS, (dir.), The Principle of Proportionality in the Laws of Europe, Oxford,
1999, pp. 33-63
(12) W. SAUTER, « Proportionality in EU Law : a Balancing Act ? »,
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2208467, p. 4.
(13) T. TRIDIMAS, op. cit., pp. 136 et s.
(14) Voy. not. Concl. Av. Gén. Trabucchi sous CJUE, 28 mars 1974, 4/73, J. Nold, Kohlen-
und Baustoffgroßhandlung c. Commission, Jur., 1974, p. 514.
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tieux qui lui est soumis (15). Elle l’applique aussi bien vis-à-vis des décisions
des institutions européennes (16) que vis-à-vis des décisions des autorités
publiques nationales. Dans ce cadre, la doctrine distingue deux jurispru-
dences différentes : l’une applicable pour la législation européenne et l’autre
pour des mesures nationales (17). L’approche de la Cour est à cet égard
beaucoup plus stricte vis-à-vis des mesures nationales. Le principe a éga-
lement une inﬂuence sur la division des compétences entre l’Union euro-
péenne et les États membres. Ainsi, la manière dont la Cour va utiliser ce
principe va avoir une inﬂuence sur cette division.
Dans la présente contribution, les auteurs prennent uniquement en
compte la jurisprudence de la CJUE concernant les mesures nationales :
les arrêts de la Cour rendus dans le cadre des directives en matière de mar-
chés publics et dans le cadre de l’attribution d’une concession de service
par des autorités publiques nationales.
4. Le premier arrêt important qui a appliqué le principe de proportionnalité
en ce qui concerne une mesure nationale est l’arrêt Cassis de Dijon (18).
Dans cet arrêt, la Cour a implicitement utilisé le principe aﬁn de détec-
ter si une mesure nationale est conforme à un des objectifs essentiels de
l’Union, c’est-à-dire la réalisation du marché intérieur (19). La Cour utilise
le principe, en l’espèce, aﬁn de sauvegarder la réalisation du marché inté-
rieur (20). Ainsi, le principe de proportionnalité s’inscrit dans les objectifs
économiques de l’Union européenne et les entraves à celui-ci doivent être
jugées de manière stricte.
La Cour a donné une description assez complète du principe dans un arrêt
du 13 novembre 1990 :
« Le principe de proportionnalité est reconnu par une jurisprudence constante de la
Cour comme faisant partie des principes généraux du droit communautaire. En vertu
de ce principe, la légalité de l’interdiction d’une activité économique est subordonnée à
la condition que les mesures d’interdiction soient appropriées et nécessaires à la réalisa-
tion des objectifs légitimement poursuivis par la réglementation en cause, étant entendu
que, lorsqu’un choix s’offre entre plusieurs mesures appropriées, il convient de recourir
à la moins contraignante et que les inconvénients causés ne doivent pas être démesurés
par rapport aux buts visés » (21).
Une mesure nationale doit donc respecter deux conditions aﬁn de ne pas
être contraire au droit de l’Union européenne : 1) la mesure doit être appro-
priée et nécessaire à la réalisation des objectifs légitimement poursuivis par
(15) Conclusions Av. Gén. Jacobs, 6 avril 1995, C-120/94, Commission c. Grèce, point 70.
(16) L’article 5.4. TUE conﬁrme l’application du principe sur les actions de l’Union.
(17) W. SAUTER, op. cit., pp. 7-8.
(18) CJUE, 20 février 1979, 120/78, Rewe-Zentral AG v Bundesmonopolverwaltung für
Branntwein.
(19) La CJUE utilise le principe de proportionnalité également aﬁn de protéger des droit
(fondamentaux) individuels.
(20) T.-I. HARBO, « The Function of the Proportionnality Principle in EU law », ELR, 2010,
p. 172.
(21) CJUE, 13 novembre 1990, C-331/88, The Queen c. Minister of Agriculture, Fisheries
and Food en Secretary of State for Health, point 13.
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la réglementation et 2) elle ne peut pas causer des inconvénients qui soient
démesurés par rapport aux buts visés. Ces conditions constituent l’applica-
tion concrète du principe de proportionnalité. Dans le choix des mesures à
prendre, une autorité publique doit utiliser celles qui comportent le moins
de perturbations pour l’exercice d’une activité économique (22).
Le principe de proportionnalité s’applique également lorsque la réglemen-
tation européenne nécessite une transposition en droit national. Lorsque la
réglementation de l’Union (par ex. une directive) laisse aux États membres
un choix entre plusieursmodalités d’application, ces États sont tenus d’exer-
cer leur pouvoir discrétionnaire dans le respect des principes généraux du
droit de l’Union européenne. La mesure nationale doit être proportionnelle
au but poursuivi (23).
B. – Contrat public
5. L’inﬂuence du droit de l’Union européenne sur les systèmes juridiques
des États membres enmatière de contrats publics est des plus avancée dans
le cadre de procédures d’attribution de marchés publics. En effet, les insti-
tutions européennes ont adopté depuis 1969 des directives spéciﬁques en la
matière (24). Ces directives prévoient des dispositions assez détaillées pour
l’attribution d’un marché public dans les États membres. Il n’est pas dans
notre intention d’analyser en profondeur ces directives (25).
Cependant, ces directives et l’interprétation qui en a été donnée par la
Cour de justice font que beaucoup de contrats conclus par des autorités
publiques tombent de manière directe ou indirecte sous le champ d’appli-
cation du droit de l’Union européenne.
6. Dans l’arrêt Stadt Halle (26), la Cour de justice a conﬁrmé que tout
contrat conclu avec une entreprise comportant du capital privé et ayant
les caractéristiques d’un marché public est soumis à la législation «marchés
publics ». Tout placement de capital privé dans une entreprise obéit à des
considérations propres aux intérêts privés et poursuit des objectifs de na-
ture différente (27). En outre, la Commission européenne a considéré que
le droit de l’Union européenne avait son importance pour les PPP (28). Dans
(22) CJUE, 17 mai 1984, 15/83, Denkavit Nederland.
(23) CJUE, 15 avril 1997, C-22/94, Irish Farmers Association e.a., Rec. p. I-1809, points
30 et 31 ; CJUE, 20 juin 2002, C-313/99,Mulligan et autres c. Irlande du Nord, points 35-36.
(24) Directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil, du 31 mars 2004, portant
coordination des procédures de passation des marchés dans les secteurs de l’eau, de l’énergie,
des transports et des services postaux (Directive Services Publics), JOUE, 30 avril 2004, pp. 1-
113 ; Directive 2004/18/CE du Parlement Européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative à
la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et
de services (Directive Secteurs Classiques), JOUE, 30 avril 2004, pp. 114-240.
(25) Pour une analyse récente, voy. S. ARROWSMITH, The Law of Public and Utilities Pro-
curement, Vol. I, London, Sweet & Maxwell, 2014.
(26) CJUE, 11 janvier 2005, C-26/03, Stadt Halle.
(27) Point 50.
(28) Livre vert sur les partenariats public-privé et le droit communautaire des marchés
publics et des concessions, 30 avril 2004, COM(2004)327 ; Communication de la Commission
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leur jurisprudence, la Cour de justice et le Conseil d’État ont par ailleurs,
sur la base de cette jurisprudence, requaliﬁé à maintes reprises des contrats
en marchés publics ou en concessions (29).
En outre, selon la Cour de justice, les articles 49 (liberté d’établissement)
et 56 (libre prestation des services) du Traité sur le fonctionnement de
l’Union européenne (ci-après TFUE) sont applicables aux concessions de
service (public). Les articles 49 et 56 TFUE sont une expression particu-
lière du principe d’égalité de traitement. L’interdiction de discrimination en
raison de la nationalité est également une expression spéciﬁque du prin-
cipe général d’égalité de traitement. Les principes d’égalité de traitement
et de non-discrimination en raison de la nationalité impliquent, notamment,
une obligation de transparence qui permet à l’autorité publique de s’assu-
rer que ces principes sont respectés (30). La Cour a élargi l’application de
ces principes à bon nombre de relations juridiques : le principe d’égalité de
traitement, tel qu’il est par ailleurs exprimé dans l’interdiction de discrimi-
nation en raison de la nationalité et dans les articles 49 et 56 TFUE, trouve
à s’appliquer dans le cas où une autorité publique conﬁe la prestation d’ac-
tivités économiques à un tiers (31).
L’application du principe d’égalité et de l’obligation de transparence aux
contrats publics a donc été largement admise (32). La présente contribution
a pour but de souligner l’importance du principe de proportionnalité dans
le cadre de l’attribution des contrats publics.
II. – LA JURISPRUDENCE DE LA COUR DE JUSTICE
ET SES CONSÉQUENCES
7. Dans une première partie, les auteurs parcourront les différents arrêts de
la Cour de justice relatifs au principe de proportionnalité dans le cadre de
au Parlement européen, au Conseil, Comité économique et social européen et au Comité
des régions concernant les partenariats public-privé et le droit communautaire des marchés
publics et des concessions, 15 novembre 2005, COM(2005)569 déﬁnitif ; Communication in-
terprétative de la Commission concernant l’application du droit communautaire des marchés
publics et des concessions aux partenariats public-privé institutionnalisés (PPPI), 5 février
2008, C(2007)6661.
(29) Voy. K. WAUTERS, « Overheidsovereenkomsten in België onder invloed van het Eu-
ropees Unierecht », in K. WAUTERS, B. DELVAUX et B. VANHEUSDEN (eds.), Invloed van het
EU-recht op het Belgische Bestuursrecht, Brugge, Die Keure, 2014, pp. 294-301 ; CJUE,
14 novembre 2013, C-221/12, Belgacom NV c. Interkommunale voor Teledistributie van
het Gewest Antwerpen (INTEGAN) et autres, ECR I-00000.
(30) CJUE, 13 octobre 2005, C-458/03, Parking Brixen, points 47-48.
(31) CJUE, 13 octobre 2005, C-458/03, Parking Brixen, point 61 ; CJUE, 3 juin 2010, Spor-
ting Exchange Ltd c. Minister van Justitie,ECR I-04695, point 47 ; CJUE, 14 novembre 2013,
C-221/12, Belgacom NV c. Interkommunale voor Teledistributie van het Gewest Antwer-
pen (INTEGAN) et autres, ECR I-00000, point 33.
(32) Voy. P. NIHOUL, « Le principe d’égalité dans les marchés publics et les contrats pu-
blics », op. cit., pp. 497-530 ; A.-L. DURVIAUX, « Le principe d’égalité de traitement et l’obligation
de transparence dans l’attribution des marchés et contrats publics », in K. WAUTERS (coord.),
Contrats publics, Limal, Anthemis, 2014, pp. 7-65.
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l’attribution des contrats publics. La Cour a utilisé ce principe de différentes
manières. Ensuite, les auteurs en tireront des conséquences provisoires.
A. – Les arrêts
8. L’application du principe de proportionnalité à une mesure nationale qui
ﬁxe les conditions d’une prestation d’activité économique a été admise par
la Commission européenne en l’an 2000 (33). Ainsi, la Commission estime
que ce principe est également valable pour l’attribution d’une concession.
Dans l’affaireFabricom (34), la Cour de justice a dû examiner dans quelle
mesure une disposition vise à empêcher une personne, qui souhaite se voir
attribuer un marché public, de tirer un avantage de la recherche, de l’ex-
périmentation, de l’étude ou du développement de travaux, fournitures ou
services relatifs à un tel marché, contraire à la libre concurrence. Un tel
avantage pourrait favoriser un opérateur économique, car cette personne
ne se trouve pas nécessairement, s’agissant de la participation à la pro-
cédure d’attribution de ce marché, dans la même situation qu’une autre
personne qui n’a pas effectué ces fournitures ou services préliminaires. Une
telle situation pourrait se justiﬁer, aﬁn d’assurer une concurrence effective.
Cependant, en l’espèce, la disposition belge ne laisse à la personne, ayant ef-
fectué certaines prestations préparatoires, aucune possibilité de démontrer
que la concurrence ne serait pas faussée. La Cour a, par ailleurs, considéré
qu’une telle règle va au-delà de ce qui est nécessaire pour atteindre l’ob-
jectif de l’égalité de traitement entre tous les soumissionnaires. La Cour a
ainsi utilisé le principe de proportionnalité pour protéger une concurrence
effective et déterminer l’étendue du principe du traitement égal (35).
Une autre application incidente du principe de proportionnalité peut être
trouvée dans l’arrêt Pressetext (36). Dans cette affaire, qui a donné lieu à un
arrêt de principe concernant l’application du droit de l’Union européenne à
une décision de modiﬁcation d’un contrat public, la Cour a dû s’exprimer
sur la validité d’un avenant qui comportait une nouvelle clause de renoncia-
tion à la réalisation du marché. La Cour a jugé que la pratique consistant à
conclure un marché public, pour une durée indéterminée ou une durée très
longue, est en soi étrangère au système et à la ﬁnalité des règles du droit de
l’Union européenne en matière de marchés publics (37). Cela peut entraver
la concurrence effective et empêcher l’application du principe d’égalité de
traitement et des directives en matière de marchés publics. Ainsi, la Cour a
constaté qu’il serait disproportionné de conclure des contrats publics à du-
rée indéterminée ou pour une période très longue. La durée d’un contrat,
(33) Communication interprétative de la Commission sur les concessions en droit commu-
nautaire, 2000/C 121/02, J.O.U.E., C-121/2.
(34) CJUE, 3 mars 2005, affaires jointes C-21/03 et C-34/03, Fabricom SA c. État belge.
(35) Voy. S. TREUMER, « Technical Dialogue and the Principle of Equal Treatment – Dealing
with Conﬂicts of Interest after Fabricom », P.P.L.R., 2007, pp. 99-115.
(36) CJUE, 19 juin 2008, C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur.
(37) Point 73. Voy. aussi CJUE, 25 mars 2010, C-451/08, Helmut Müller, point 79 ; CJUE,
9 septembre 2010, C-64/08, Ernst Engelmann, point 46.
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qui est une des modalités d’une décision d’attribution, ne peut pas mettre
en cause l’objectif de la concurrence effective et ne peut pas restreindre
l’exercice des libertés fondamentales. Une autorité publique doit pouvoir
justiﬁer cette durée en tenant compte de l’objet du contrat.
9. Le premier arrêt de la CJUE dans le cadre de l’attribution d’un contrat pu-
blic qui renvoie demanière expresse au principe de proportionnalité comme
principe général du droit de l’Union européenne a été rendu dans l’affaire
Michaniki (38). Dans cette affaire, la CJUE a dû examiner la compatibi-
lité de la Constitution grecque avec le droit de l’Union européenne, en ce
que l’article 14, x 9, de cette Constitution permet d’écarter d’un marché
public une entreprise de travaux publics au motif que son actionnaire ma-
joritaire ne serait pas parvenu à inﬁrmer la présomption – pesant sur lui
en tant que parent du propriétaire, d’un associé, de l’actionnaire majeur ou
d’un dirigeant d’une entreprise de médias d’information – selon laquelle il
serait intervenu comme intermédiaire de cette entreprise et non pour son
propre compte. La Cour a conﬁrmé qu’une autorité publique peut prévoir
des mesures d’exclusion visant à garantir le respect des principes d’éga-
lité de traitement des soumissionnaires et de transparence, pourvu que de
telles mesures n’aillent pas au-delà de ce qui est nécessaire pour atteindre
cet objectif (39). Dans ce cadre, l’autorité publique a, selon la Cour, une cer-
taine marge d’appréciation (40). Cependant, le droit de l’Union européenne
n’admet pas une incompatibilité générale (irréfragable) entre le secteur des
travaux publics et celui des médias d’information, ce qui met en danger la
concurrence effective.
Depuis l’arrêt Michaniki, la Cour a eu l’occasion de conﬁrmer à maintes
reprises l’application du principe général de proportionnalité à une décision
d’attribution d’un marché public. Ainsi, la Cour a reconnu qu’une régle-
mentation nationale qui est fondée sur une présomption irréfragable selon
laquelle les offres respectives d’entreprises liées pour un même marché
auraient nécessairement été inﬂuencées l’une par l’autre, méconnaît le prin-
cipe de proportionnalité en ce qu’elle ne laisse pas à ces entreprises la pos-
sibilité de démontrer que, dans leur cas, il n’existe pas de risque réel de
survenance de pratiques susceptibles de menacer la transparence et de
fausser la concurrence entre les soumissionnaires (41). La Cour a égale-
ment constaté une telle incompatibilité lorsque la mesure nationale prévoit
une présomption irréfragable d’interférence réciproque dans les cas où un
groupement et une ou plusieurs des entreprises qui le composent ont dé-
posé, dans la même procédure de marché public, des offres concurrentes,
même lorsque le groupement en question n’est pas intervenu à la procédure
(38) CJUE, 16 décembre 2008, C-213/07,Michaniki AE c. Ethniko Symvoulio Radiotileo-
rasis et autres. Sur cet arrêt, voy. K. WAUTERS et E. LONCKE, « Hof van Justitie, nr. C-213/07 »,
C.D.P.K., 2009, no 4, pp. 747-763.
(39) Point 49.
(40) Point 55.
(41) CJUE, 19 mai 2009, C-538/07, Assitur Srl, point 30.
i
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pour le compte et dans l’intérêt desdites entreprises (42). Dans cette hypo-
thèse, le groupement et les entreprises concernées ne peuvent pas prouver
que leurs offres ont été formulées d’une manière pleinement indépendante
et que, par conséquent, un risque d’inﬂuence sur la concurrence entre les
soumissionnaires n’existe pas.
La jurisprudenceMichaniki a été récemment appliquée par la Cour à des
marchés publics n’atteignant pas le seuil prévu par les directives « marchés
publics » (43). De manière générale, on peut en conclure que le principe
de proportionnalité vaut également pour des contrats publics qui ne re-
lèvent pas du champ d’application des directives « marchés publics » (44).
En l’espèce, la mesure nationale en cause prévoyait une disposition, qui ex-
cluait de la participation aux procédures de passation demarchés publics les
personnes coupables d’infractions graves aux règles nationales applicables
en matière de versement de cotisations de sécurité sociale. Sur la base du
principe de proportionnalité, il a été jugé qu’une telle mesure doit garan-
tir l’objectif légitime d’intérêt général invoqué par l’autorité publique et elle
ne peut pas aller au-delà de ce qui est nécessaire pour l’atteindre (45). On
trouve une application comparable de cette jurisprudence dans un arrêt en-
core plus récent (46) où desmesures qui punissent une infraction aux règles
de la concurrence ont été considérées comme justiﬁées au regard du droit
de l’Union (47).
10. L’article 44.2 de la directive 2004/18 dispose notamment que :
« L’étendue des informations visées aux articles 47 et 48 ainsi que les niveaux minimaux
de capacités exigés pour un marché déterminé doivent être liés et proportionnés à l’objet
du marché ».
La CJUE a, sur base de ce passage, considéré que :
« Il en découle que le ou les éléments du bilan choisis par un pouvoir adjudicateur pour
formuler un niveau minimal de capacité économique et ﬁnancière doivent être objecti-
vement propres à renseigner sur cette capacité dans le chef d’un opérateur économique
et que le seuil ainsi ﬁxé doit être adapté à l’importance du marché concerné en ce sens
qu’il constitue objectivement un indice positif de l’existence d’une assise économique et
ﬁnancière sufﬁsante pour mener à bien l’exécution de ce marché, sans toutefois aller au-
delà de ce qui est raisonnablement nécessaire à cette ﬁn » (48). Une exigence qualitative
liée à l’opérateur économique ne peut pas constituer une entrave disproportionnée à la
participation au marché ou à l’accès au marché. Les éventuels besoins du pouvoir adju-
dicateur sont donc toujours soumis aux objectifs de la réglementation «marchés publics,
et de l’Union européenne ».
(42) CJUE, 23 décembre 2009, C-376/08, Serrantoni Srl, point 39.
(43) CJUE, 10 juillet 2014, C-358/12, Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici.
(44) K. WAUTERS, Rechtsbescherming en overheidsovereenkomsten, Antwerpen, Inter-
sentia, 2009, pp. 75-84.
(45) CJUE, 10 juillet 2014, C-358/12, Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici, point 31.
(46) CJUE, 18 décembre 2014, C-470/13, Generali-Providencia Biztosító Zrt.
(47) Point 37.
(48) CJUE, 18 octobre 2012, C-218/11, Edukövízig et Hochtief Construction AG Magya-
rországi Fióktelepe c. Közbeszerzések Tanácsa Közbeszerzési Döntöbizottság, point 29.
i
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11.Dans la première partie de la présente contribution, les auteurs ontmen-
tionné l’arrêt Cassis de Dijon comme le premier arrêt important qui a fait
une application du principe de proportionnalité à une mesure nationale. La
Cour de justice y a souligné que les libertés fondamentales ne peuvent être
limitées que par des réglementations justiﬁées par des raisons impérieuses
d’intérêt général et s’appliquant à toute personne ou entreprise exerçant
une activité sur le territoire de l’État membre d’accueil. En outre, aﬁn d’être
ainsi justiﬁée, la réglementation nationale en cause doit être propre à garan-
tir la réalisation de l’objectif qu’elle poursuit et ne pas aller au-delà de ce qui
est nécessaire pour qu’il soit atteint. Cela a été conﬁrmé pour la première
fois dans le cadre de la conclusion d’un « contrat de service public » dans
un arrêt Commission contre Espagne (49).
Dans ce cadre, il doit particulièrement être fait mention d’un arrêt de la
Cour rendu sur question préjudicielle du Conseil d’État belge (50) dans le-
quel la Cour a dû se prononcer sur un droit d’emphytéose portant sur les
réseaux des Intercommunales pour une période de 38 ans, octroyé, de ma-
nière exclusive (sans publicité), par une autorité publique à une entreprise
privée. Le droit d’emphytéose a été requaliﬁé en concession de services
par la Cour, au motif que l’autorité publique doit respecter le principe de
transparence. En l’espèce, l’autorité publique essayait de justiﬁer ses ac-
tions. Intégan invoquait la volonté de ne pas méconnaître certains droits
que, par une convention préexistante, des entités publiques ont octroyés
à un opérateur économique et la volonté d’éviter la dépréciation d’une ac-
tivité économique comme raisons impérieuses d’intérêt général. La Cour a
considéré qu’une autorité publique peut invoquer des raisons impérieuses
d’intérêt général ou des circonstances objectives pour justiﬁer une entrave
à l’accès au marché ou à la concurrence effective (51). En l’espèce, elle a
considéré que les éléments invoqués ne constituaient pas de telles raisons.
Il y a donc lieu de mettre en balance les intérêts nationaux avec les objectifs
de l’Union européenne.
B. – Conséquences provisoires
12. Les auteurs essaieront de tirer quelques conclusions générales sur base
de la jurisprudence évoquée supra. En outre, ils prendront un élément de
la réglementation belge aﬁn d’examiner dans quelle mesure le principe de
proportionnalité peut jouer un rôle concret.
(49) CJUE, 9 mars 2006, C-323/03, Commission c. Espagne, point 45. Voy. égal. CJUE,
9 septembre 2010, C-64/08, Ernst Engelmann, point 47.
(50) CJUE, 14 novembre 2013, C-221/12, Belgacom NV. Voy. égal., récemment, CJUE,
11 décembre 2014, C-113/13, Azienda sanitaria locale n. 5 « Spezzino », Associazione na-
zionale pubblica assistenza (ANPAS) – Comitato regionale Liguria, Regione Liguria.
(51) Point 38.
i
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1. – Observations générales
13. Début 2014, le Parlement européen et le Conseil de l’Union européenne
ont approuvé de nouvelles directives en matière de passation des marchés
publics (52). Pour la première fois, ces directives obligent de manière ex-
presse les pouvoirs adjudicateurs et les entités adjudicatrices à agir d’une
manière proportionnée (53). Cette obligation ﬁgure parmi les dispositions
qui contiennent les « principes de la passation des marchés ». On retrouve
la même idée à l’article 3 de la Directive 2014/23/UE (54). La Cour de jus-
tice avait déjà laissé entendre que le principe de proportionnalité est d’ap-
plication aux décisions d’attribution des différentes catégories de contrats
publics. Sur base des nouvelles directives, les pouvoirs adjudicateurs et
les entités adjudicatrices doivent, pour chaque décision qu’elles prennent
dans le cadre d’une procédure d’attribution, agir de manière proportion-
née. Les nouvelles directives conﬁrment ainsi l’obligation d’une application
généralisée du principe de proportionnalité, obligation dont les législateurs
nationaux devront aussi tenir compte lorsqu’ils transposeront les disposi-
tions des nouvelles directives (55).
Dans la plupart des affaires traitées par la CJUE, l’origine du litige trouve
sa source dans une mesure nationale qui est prévue soit aﬁn d’assurer un
traitement égal entre opérateurs économiques, soit pour des raisons impé-
rieuses d’intérêt général. Parfois, la mesure est en relation avec le choix de
l’opérateur économique aﬁn de garantir sa qualité pour exécuter le contrat.
Dans toutes les situations, lamesure doit être apte à garantir l’objectif qu’elle
poursuit. En outre, elle ne peut pas aller au-delà de ce qui est nécessaire
pour l’atteindre. La mesure ne peut comporter aucun risque pour la concur-
rence effective entre les soumissionnaires (56). Ainsi, il nous semble que le
pouvoir adjudicateur et le juge doivent mettre en balance l’intérêt national,
représenté par la mesure à prendre ou prise, et l’objectif de la concurrence
effective. Les dispositions dans les nouvelles directives afﬁrmant le principe
de proportionnalité incitent les pouvoirs adjudicateurs et les entités adjudi-
catrices à faire cette mise en balance dans le cadre de toutes les décisions
prises dans le cadre d’une procédure d’attribution.
(52) Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur
la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, JOUE, 28 mars 2014,
pp. 65-242 ; Directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 re-
lative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de l’eau, de l’énergie,
des transports et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE, JOUE, 28 mars
2014, pp. 243-374.
(53) Directive 2014/24/UE, art.18 ; Directive 2014/25/UE, art. 36.
(54) Directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur
l’attribution de contrats de concession, JOUE, 28 mars 2014, pp. 1-64.
(55) L’idée de proportionnalité a été notamment concrétisée dans les articles 19, 20, 31, 42,
57, 58. . . de la Directive 2014/24/UE.
(56) CJUE, 3 mars 2005, affaires jointes C-21/03 et C-34/03, Fabricom SA c. État belge,
point 35.
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Par sa jurisprudence, la CJUE interdit aux pouvoirs adjudicateurs d’impo-
ser des restrictions absolues à l’accès d’une procédure d’attribution (accès
au marché). Un soumissionnaire doit toujours avoir la possibilité de prou-
ver qu’il ne se trouve pas dans une situation qui le favorise par rapport aux
autres soumissionnaires ou que la raison d’intérêt général n’est pas impé-
rieuse aﬁn de justiﬁer une restriction. Le système du self-cleaning introduit
par les nouvelles directives pourrait être une conséquence de cette juris-
prudence qui laisse la possibilité au soumissionnaire de démontrer qu’il est
apte à exécuter le marché à attribuer (57). Ce système donne la possibi-
lité à l’opérateur économique qui se trouve dans une cause d’exclusion de
démontrer qu’il est ﬁable (Directive 2014/24/UE, art. 57.6).
Le principe de proportionnalité est une clef supplémentaire par laquelle la
CJUE assure la sauvegarde des objectifs de l’Union européenne, en l’espèce
les objectifs de la réglementation européenne sur l’attribution des marchés
publics. En outre, une jurisprudence plus récente démontre que le principe
joue également son rôle lorsque la CJUE doit se prononcer dans le cadre de
l’attribution d’un contrat public qui ne relève pas du champ d’application
des directives « marchés publics ».
2. – Concrétisation
14.Dans la présente contribution, les auteurs voudraient concrétiser l’éven-
tuelle inﬂuence du principe de proportionnalité dans le cadre d’une problé-
matique juridique qui fait l’objet de beaucoup de contentieux en droit belge,
à savoir la procédure d’examen de la régularité d’une offre (58).
Par le biais de cet examen, le pouvoir adjudicateur vériﬁe si l’offre est
conforme aux exigences formelles et matérielles énoncées dans le cahier
spécial des charges et dans la réglementation applicable en matière d’at-
tribution d’un marché public. Si l’offre est irrégulière, le pouvoir adjudi-
cateur doit (irrégularité substantielle) ou peut (irrégularité non substan-
tielle) écarter l’offre. Par une telle mesure, le pouvoir adjudicateur cherche
à garantir le traitement égal des soumissionnaires. Ceci a évidemment pour
conséquence que le soumissionnaire ne peut pas obtenir le marché si son
offre est irrégulière. Ainsi, une telle mesure a les mêmes effets, en l’espèce
de manière plus indirecte, qu’une cause d’exclusion ou une incompatibilité.
(57) Sur le système du self-cleaning, voy. S. ARROWSMITH, H.-J. PRIESS et P. FRITON, « Self-
cleaning as a Defense to Exclusions for Misconduct – An Emerging Concept in EC Public
Procurement Law ? », PPLR, 2009, pp. 237 et s.
(58) Pour une analyse approfondie, voy. I. COOREMAN et P. THIEL, «Réﬂexions autour des élé-
ments constitutifs de la notion d’offre régulière, du point de vue de celui qui conçoit et attribue
la commande », M.C.P.-O.o.O, 2012, pp. 325-349 ; I. VOS, « De rol van de rechter bij de beoor-
deling van afwijkingen van technische bestekbepalingen », M.C.P.-O.o.O, 2012, pp. 351-360 ;
T. DELVAUX et A.-L. DURVIAUX, « La régularité des offres : le point de vue du soumissionnaire »,
M.C.P.-O.o.O., 2012, pp. 313-323 ; E. THIBAUT, « Les irrégularités des soumissions du point de
vue du juge administratif. Illustrations au travers des irrégularités formelles », M.C.P.-O.o.O.,
2012, pp. 361-389 ; B. LOMBAERT et M. THOMAS, « La régularité des offres et la vériﬁcation des
prix : une réforme en trompe-l’oeil », in S. BEN MESSAOUD et F. VISEUR (dir.), Le droit des mar-
chés publics à l’aune de la réforme du 1er juillet 2013, Bruxelles, Larcier, 2014, pp. 183-238.
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On peut considérer que cela restreint la concurrence effective. Nous
sommes donc d’avis que la déclaration d’irrégularité pourrait être inﬂuencée
par le principe de proportionnalité.
De manière traditionnelle, une distinction devait être faite entre les ir-
régularités substantielles et non substantielles. Lorsqu’une offre dérogeait
aux dispositions essentielles du cahier spécial des charges, l’offre était en-
tachée d’une irrégularité substantielle. Dans cette mesure, le pouvoir adju-
dicataire devait considérer cette offre comme non existante (59). La nul-
lité s’imposait au pouvoir adjudicataire (60). Cependant, certaines disposi-
tions concernant le prix, le délai et les conditions techniques étaient pré-
sumées être des prescriptions essentielles. Ainsi, on trouvait pas mal de
jurisprudence qui conﬁrmait qu’une infraction dans le cadre du prix im-
pliquait nécessairement une nullité absolue (61). Une telle jurisprudence
ne nous semble pas toujours en conformité avec le principe de propor-
tionnalité. Le pouvoir adjudicataire doit, en vertu de ce principe, toujours
avoir l’obligation de prouver qu’une telle mesure est nécessaire pour garan-
tir le traitement égal et qu’elle ne nuit pas de manière disproportionnée à la
concurrence effective.
Les nouvelles dispositions de l’arrêté royal du 15 juillet 2011 relatif à la
passation des marchés publics dans les secteurs classiques (art. 95, x 2) et
de l’arrêté royal du 16 juillet 2012 relatif à la passation des marchés publics
dans les secteurs spéciaux (art. 94, x 2) comportent, à notre avis, un sys-
tème qui est plus clair. L’offre est affectée d’une irrégularité substantielle
lorsqu’elle ne respecte pas des formalités prescrites par certaines disposi-
tions mentionnées de manière expresse dans la réglementation ou dans les
documents du marché et dans la mesure où les formalités prescrites par ces
articles ou ces documents revêtent un caractère essentiel. Ainsi, le pouvoir
adjudicataire vériﬁe au cas par cas si l’irrégularité est substantielle ou pas.
Il n’y a pas de présomption. Cependant, nous sommes d’accord sur le fait
que cela ne doit pas être apprécié en opportunité (62). Dans le cadre de son
examen, le pouvoir adjudicateur devra également tenir compte du principe
de proportionnalité.
CONCLUSIONS
15. Depuis l’avant-dernière réforme de 2004 enmatière demarchés publics,
la Cour de justice applique de plus en plus le principe de proportionna-
lité aﬁn de vériﬁer la légalité d’une mesure nationale prise dans le cadre de
(59) Voy. D. D’HOOGHE, De gunning van overheidscontracten en overheidsopdrachten,
Brugge, die Keure, 1997, p. 459, no 1203.
(60) D. BATSELÉ, Ph. FLAMME et Ph. QUERTAINEMONT, Initiation aux marchés publics,
Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 171, no 180.
(61) I. COOREMAN et P. THIEL, « Réﬂexions autour des éléments constitutifs de la notion
d’offre régulière, du point de vue de celui qui conçoit et attribue la commande »,M.C.P.-O.o.O,
2012/3, pp. 330-331.
(62) B. LOMBAERT et M. THOMAS, op. cit., p. 199.
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l’attribution d’un marché public. Ce principe est également consacré dans
les nouvelles directives sur les marchés publics.
Il nous semble impératif que le législateur belge consacre également ce
principe dans sa nouvelle législation, aﬁn que les pouvoirs adjudicateurs
soient conscients qu’ils doivent, dans certaines circonstances, en tenir
compte.
Unemesure nationale qui consiste à exclure demanière absolue un opéra-
teur économique est, en principe, contraire au droit de l’Union européenne.
Cet opérateur économique doit toujours avoir la possibilité de démontrer
qu’il ne se trouve pas dans une situation où sa présence lors de la procédure
d’attribution constituerait un danger pour le traitement égal des soumis-
sionnaires.
